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INTRODUCCION

La migracién y los movimientos de poblacién en los Estados v
zonas de frontera son fendémenos crecientes motivados por proce-
sos econémicos, sociales y politicos que generalmente se relacionan
con condiciones de desigualdad y vulnerabilidad. De ahi que la mi-
gracién no sea solo un acto individual y voluntario sino un acto que
también se da para mejorar las condiciones de vida y de trabajo
o para evitar situaciones de violencia generalizada o de conflicto
armado (Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe-
CEPAL, 2017).

Sin embargo, la migracién en un Estado o zona de frontera pue-
de intensificar las condiciones de desigualdad y vulnerabilidad de
los migrantes. Conforme a lo establecido por el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados, en adelante ACNUR,
los migrantes estan sometidos a condiciones de vulnerabilidad si-
tuacional o individual (ACNUR, 2017).

La vulnerabilidad situacional se refiere a las circunstancias de
riesgo en las que se produce el desplazamiento “(...) o a las condi-
ciones en el pais de migracién” (ACNUR, 2017, pag. 2). Esto suce-
de generalmente en las migraciones irregulares por las vias de dificil
acceso, la falta de documentacién legal, la ausencia de apoyo por
parte del grupo familiar o social, el conocimiento limitado del idio-
ma v la discriminacién (ACNUR, 2017).

La vulnerabilidad individual se relaciona con las “(...) caracte-
risticas o circunstancias individuales que ponen a una persona en
un riesgo particular como el que experimentan: las ninas y ninos
(...); los adultos mayores; las personas con discapacidad (...) o con
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enfermedades crénicas (...)” (ACNUR, 2017, p. 2) entre otros gru-
pos de personas.

Debido a estas condiciones de vulnerabilidad, la proteccién de
los derechos de los migrantes es considerado un objetivo central
de la agenda politica y normativa internacional, asi como de la
institucionalidad migratoria (ACNUR, 2017). Particularmente, en
la agenda normativa internacional se han establecido convenios o
tratados!'® que reconocen los derechos de las personas migrantes.

Estos convenios o tratados imponen limites a las normas y poli-
ticas sobre requisitos de ingreso, estancia y deportacién de personas
extranjeras, en tanto disponen que es necesario que en estas nor-
mas se garantice la proteccion de los derechos de las personas que
participan en procesos de migracién (CEPAL, 2017).

Considerando esto, el presente articulo tiene por objeto hacer
un estudio de la proteccién de los derechos de los inmigrantes, es-
pecificamente de los derechos sociales, analisis que se estructura en
tres partes. En la primera se hace referencia a los conceptos relacio-
nados con inmigraciones en el derecho internacional y se mencio-
nan los derechos sociales que se reconocen a los migrantes; en la
segunda parte se hace mencién a los tratados internacionales rela-
cionados con la inmigracién y en la tercera parte se detalla sobre
la proteccién de estos instrumentos internacionales con relacién a

10 Cf. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966b); Protocolo de San
Salvador (Organizacién de Estados Americanos, 1988); Convenio sobre
los trabajadores migrantes (Organizacién Internacional del Trabajo, 1949);
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1951); Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1954) ; Convencién para re-
ducir los casos de apatridia (Asamblea General de las Naciones Unidas,
1961) ; Convencién sobre los Derechos del Nino (Asamblea General de
las Naciones Unidas, 1989) ; Convencién internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares
(Asamblea General de Naciones Unidas, 1990).
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derechos sociales de los inmigrantes, por Gltimo se presentan algu-
nas conclusiones.

Inmigracion y derechos sociales:

Conforme a lo establecido por la Organizacién de las Naciones
Unidas, en adelante ONU, las condiciones de trabajo, el conflicto
armado, la vulneracién de derechos humanos y el cambio climéatico
son los factores que motivan la migraciéon de personas en un Estado
o en zonas de frontera (2014). Sin embargo, la migracién, por la
complejidad de este concepto en el derecho internacional y la falta
de proteccién de los derechos humanos, generalmente intensifica la
situacién de vulnerabilidad, exclusién y desigualdad de las personas
que migran (Unién Interparlamentaria, 2015).

Se entiende por migracién, segun la Organizacién Internacional
para las migraciones, el:

“(...) Movimiento de poblacién hacia el territorio de otro Esta-
do, o dentro del mismo, que abarca todo movimiento de personas,
sea cual fuere su tamano, su composicién o sus causas Esta incluye
la migracién de refugiados, de personas desplazadas, de personas
desarraigadas y de migrantes econémicos” (Organizacién Interna-
cional para las Migraciones, 2006, p. 38).

Para tal efecto, los migrantes pueden ser denominados inmi-
grantes, como aquellos que llegan a un Estado diferente al de su
origen o domicilio; y emigrantes, aquellos que salen de su Estado
de origen. Este capitulo se ocupa por tanto de los inmigrantes, en-
tendidos como aquellas personas que salen de forma forzosa de su
Estado por condiciones humanas y se encuentran en transito o se
han radicado en otro Estado diferente al suyo.

Por migracion forzosa se entiende como el:

“(...) movimiento de personas en el que se observa la coaccién,
incluyendo la amenaza a la vida y su subsistencia, bien sea por
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causas naturales o humanas. (Por ejemplo, movimientos de re-
fugiados v de desplazados internos, asi como personas despla-
zadas por desastres naturales o ambientales, desastres nucleares
o quimicos, hambruna o proyectos de desarrollo).” (Organiza-
ciéon Internacional para las Migraciones, 2006, p. 39).

La persona que migra forzosamente por causas humanas se le
denomina refugiado, seglin la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951, El término refugiado se establece para aque-
llas personas:

“(...) que debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determi-
nado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del
pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temo-
res, no quiera acogerse a la proteccién de tal pais o que, care-
ciendo de nacionalidad y halldndose, a consecuencia de tales
acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residen-
cia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
regresar a él. Art. 1 literal A Numeral 2”7 (Asamblea General de
las Naciones Unidas, 1951, p. 1)

Segln esta definicién, los refugiados reconocidos, o migrantes
forzosos, se diferencian de los refugiados de facto, por ser aquellas
personas no reconocidas como refugiados, segun la definicién en de
la Convencién sobre el Estatuto de Refugiado de 1951 y el Protoco-
lo de 1967, y: “quienes no pueden o no desean, por razones validas,
regresar al pais de su nacionalidad, o al pais de su residencia habi-
tual cuando no tienen nacionalidad.” (Organizacién Internacional
para las Migraciones (OIM), 2006, p. 61). Por migracion irregular:

“Personas que se desplazan al margen de las normas de los
Estados de envio, de transito o receptor. No hay una definicién
universalmente aceptada y suficientemente clara de migracién
irregular. Desde el punto de vista de los paises de destino signi-
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fica que es ilegal el ingreso, la estadia o el trabajo, es decir, que
el migrante no tiene la autorizaciéon necesaria ni los documentos
requeridos por las autoridades de inmigracién para ingresar, re-
sidir o trabajar en un determinado pais. Desde el punto de vista
de los paises de envio la irregularidad se observa en los casos
en que la persona atraviesa una frontera internacional sin docu-
mentos de viaje o pasaporte valido o no cumple con los requi-
sitos administrativos exigidos para salir del pais.” (Organizacion
Internacional para las Migraciones, 2006, p. 40)

Conforme a lo expuesto, este capitulo pretende analizar la defen-
sa y proteccién de los derechos sociales de la poblacién inmigrante
forzosa por condiciones humanas que esté regular o irregularmente
en un Estado. De alli que en muchos apartes del documento se
haga alusién al término refugiado!!.

En relacién con los derechos de las personas inmigrantes, el
derecho internacional de los derechos humanos enuncia, en ge-
neral, que toda persona debe tener acceso, sin ningin tipo de dis-
criminacién, a los derechos establecidos en los Pactos de derechos
humanos (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948, 1966a,
1966b). Por eso, los Estados parte deben garantizar que las diferen-
cias de trato que existan entre los ciudadanos y las personas que no
son ciudadanos, cumplan un objetivo legitimo y que toda medida
legislativa o administrativa que adopten para lograr ese objetivo se
realice en el marco de los principios de razonabilidad y proporcio-
nalidad (Organizacién de las Naciones Unidas-ONU, 2014).

11 La terminologia internacional no es clara frente al concepto de migran-
te, inmigrante, refugiado, refugiados regulares, irregulares, migrantes por
condiciones humanas, por lo que se dificulta tener claridad en la forma
de proteccién de sus derechos. Es por ello que en este capitulo se asume
el concepto de inmigrante forzoso por condiciones humanas (refugiado),
regular o irregular.
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En el mismo sentido, el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales'? en el examen de los Informes presentados por
los Estados Parte E/C.12/1995/17 de 1995 indica que “la filosofia
del Pacto [de derechos econdémicos, sociales y culturales, esta] ba-
sada en el principio de no discriminacién” (Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, 1995, parr. 16)'2 y que toda di-
ferencia de trato debe tener una justificacién objetiva y razonable
que sea compatible con la naturaleza de los derechos establecidos
en el Pacto (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966b).

Sobre esta justificaciéon el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, en la Observacién General No. 20, dispuso que
la falta de recursos no podia considerarse una justificacién objetiva
v razonable, “(...) a menos que el Estado parte se haya esforzado al
maximo por utilizar todos los recursos de que dispone para combatir
[el trato discriminatorio] v erradicarlo con caracter prioritario” (Comi-
té de Derechos Econémicos, Sociales v Culturales, 2009, parr. 13).

12 El Comité de Derechos Econémicos, Sociales v Culturales fue establecido
en la Resolucién 1985/17 del Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas (ECOSOC), con el objetivo de vigilar el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC). Por
lo que, es un deber de los Estados parte presentar al Comité informes sobre
el ejercicio y garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales.
Fuente especificada no valida..

13 Sobre el principio de no discriminacién, la Corte Interamericana de De-
rechos, en el Caso de las ninas Yean y Bosico vs. Republica Dominicana,
sentencia de 8 de septiembre de 2005, serie C, N° 130, indicé lo siguiente:
“(...) el deber de respetar y garantizar el principio de [...] no discriminacién
es independiente del estatus migratorio de una persona en un Estado. Es
decir, los Estados tienen la obligacién de garantizar este principio funda-
mental a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en
su territorio, sin discriminacién alguna por su estancia regular o irregular, su
nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa” (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2005, péarr. 155).
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Por esto, el articulo 2.3 del Pacto de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales que se refiere a la diferencia de trato, tiene una aplica-
cién e interpretacion restrictival. Este articulo establece lo siguiente:

“Articulo 2 3. (...) Los paises en desarrollo, teniendo debida-
mente en cuenta los derechos humanos y su economia nacio-
nal, podran determinar en qué medida garantizaran los dere-
chos econdémicos reconocidos en el presente Pacto a personas

que no sean nacionales suyos” (Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, 1966D).

Estas restricciones impuestas a los Estados en relacién con los
derechos econdémicos, sociales y culturales de las personas inmi-
grantes y las medidas que realicen distinciones, son esenciales en la
garantia de condiciones de vida y trabajo digno de estas personas.
Esto se debe a que los factores que intensifican la vulnerabilidad y
exclusién de los inmigrantes se relacionan, en general, con las con-

diciones de acceso a los derechos sociales, econémicos y culturales
(Organizacion de las Naciones Unidas-ONU, 2014).

Al respecto, debe entenderse por derechos sociales, aquellos de-
rechos que imponen al Estado una obligacién positiva o de presta-
cién como la de proveer servicios de salud, asegurar a las personas
educacion, alimentacién o condiciones de trabajo (Courtis & Abra-
movich, Hacia la exigibilidad de los derechos econémicos, socia-
les y culturales. Estandares internacionales vy criterios de aplicacién
ante los tribunales locales, 1997), de ahi que los derechos sociales
sean “derechos-prestacion”:

14 Seguln los Principios de Limburgo relativos a la aplicacién del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el articulo 2.3
debe interpretarse de manera restrictiva y como dispone el articulo 4 del
Pacto Fuente especificada no vélida. Este articulo contempla lo siguiente:
“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de
los derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, este
podréa someter tales derechos Unicamente a limitaciones determinadas por
ley, solo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y
con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad
democratica” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966b).
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“(...) para los derechos sociales (...) la prestacién estatal re-
presenta verdaderamente la sustancia, el nicleo, el contenido
esencial del derecho; en casos como el derecho a la asistencia
sanitaria o a la educacién gratuitas, la intervencion estatal tiene
lugar todas y cada una de las veces que el derecho es ejercitado;
la inexistencia de prestaciéon estatal supone automaticamente
la denegacién del derecho»!® (Contreras Pelaez , 1994, p. 21,
citado en Courtis & Abramovich, 1997)

Estos derechos, por considerarse prestacionales son objeto de
politicas publicas (Sandoval Teran & de la Torre, 2010). No obs-
tante, los Estados parte del Pacto sobre derechos econémicos, so-
ciales y culturales, tienen el deber de garantizar, no solo el ejercicio
de los derechos, sino los recursos juridicos en caso de vulneracién
o afectacién de estos derechos (Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 1998, parr. 2).

Igualmente, el Pacto impone a los Estados parte obligaciones de
respeto, protecciéon y cumplimiento (Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, 1966b). La obligacién de respeto indica que los Es-
tados no pueden impedir, de manera directa o indirecta, el ejercicio
de los derechos econémicos, sociales y culturales. La obligaciéon de
proteccién impone a los Estados el deber de prevenir que las demas
personas o instituciones puedan afectar el ejercicio de estos dere-
chos y la obligacién de cumplimiento exige que los Estados adopten
las medidas legislativas y administrativas que sean necesarias para
crear las condiciones en que esos derechos puedan hacerse efecti-
vos (Organizacién de las Naciones Unidas-ONU, 2014).

15 Cabe mencionar que en la estructura de los derechos sociales se identifican,
aunque no en el mismo grado, obligaciones negativas, de ahi que se afirme
que la distincién entre derechos civiles y politicos y derechos sociales sea de
grado y no de naturaleza (Courtis & Abramovich, Hacia la exigibilidad de
los derechos econémicos, sociales y culturales. Estdndares internacionales
y criterios de aplicacién ante los tribunales locales, 1997)
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En el Pacto se indica que la falta de recursos puede impedir que
se garanticen estos derechos o que se cumplan enseguida, las obli-
gaciones que se mencionan; sin embargo, se dispone que los Esta-
dos parte no pueden dejar de adelantar medidas progresivas para
alcanzar estos derechos y que, por lo menos, tienen la obligacion de
eliminar la discriminacién, adoptar medidas progresivas para hacer
efectivos los derechos econémicos, sociales y culturales, cumplir las
obligaciones basicas minimas y evitar la adopcién de medidas re-
gresivas (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966b)1®.

En el mismo sentido, el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales dispuso en la Observacién General No. 3 que los
Estados parte tienen la obligacién de asegurar, a las personas so-
metidas a su jurisdiccion, la satisfaccién de niveles esenciales en el
ejercicio de los derechos del Pacto, como cuestién prioritaria (Comi-
té de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1990, pérr. 10).

Esto significa que las personas sometidas a la jurisdiccion de
un Estado, sean ciudadanas o no, deben tener acceso a la aten-
cién en salud, a un nivel de vida adecuado en cuanto a vivienda,
agua, saneamiento, alimentacién, a la educacion, y a la seguridad
social (Organizacién de las Naciones Unidas-ONU, 2014). Ademas,
si bien los recursos pueden ser limitados, es una obligacién de los
Estados prestar especial atencion a las personas que se encuentran
en situacién de vulnerabilidad o exclusién como las personas inmi-
grantes (Unién Interparlamentaria, 2015).

16  Asi, el articulo 2.1 del Pacto dispone que “Cada uno de los Estados Partes
en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por sepa-
rado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, espe-
cialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectivi-
dad de los derechos aqui reconocidos” (Asamblea General de las Naciones
Unidas, 1966b)
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Con relacion a los derechos sociales de los inmigrantes, de for-
ma especifica, se ha manifestado lo siguiente:

El derecho a la salud:

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de-
clar6é en la Observacién General No 14 que los Estados tienen la
obligacién de garantizar que todas las personas accedan en condi-
ciones de igualdad, a los servicios de salud preventivos, curativos y
paliativos, sin consideracién a su situacién legal y documentacién
(Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, 2000,
parr. 34). La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
dispone lo siguiente:

“Articulo 28. Los trabajadores migratorios y sus familiares ten-
dran derecho a recibir cualquier tipo de atencién médica urgen-
te que resulte necesaria para preservar su vida o para evitar da-
nos irreparables a su salud en condiciones de igualdad de trato
con los nacionales del Estado de que se trate. Esa atencién mé-
dica de urgencia no podra negarse por motivos de irregularidad
en lo que respecta a la permanencia o al empleo.” (Asamblea
General de Naciones Unidas, 1990).

Sobre la distincién establecida en la Convencién en cuanto a la
atencién de urgencia, cabe anotar que el Comité sobre los Trabaja-
dores Migratorios, en la Observacién General No. 2 menciona que
este articulo, en concordancia con otros instrumentos internacionales
de derechos humanos, no impide que se contemplen obligaciones
mas amplias para los Estados que sean parte en ambos instrumentos
(Comité de Protecciéon de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, 2013, parr. 72). Esto significa que las
personas migrantes tienen derecho a recibir una atencién en salud
que no sea menos favorable que la de los nacionales sin distincién en
la atencién o condicién juridica de la persona'’.

17  Segun el Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al
disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental, si se imponen
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El derecho a un nivel de vida adecuado:

El Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales dispo-
ne que los componentes especificos del derecho a un nivel de vida
adecuado son el derecho a una vivienda adecuada, el derecho al
agua y al saneamiento y el derecho a la alimentacién (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1966b).

El derecho a una vivienda, segin el Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales no debe interpretarse en sentido es-
tricto, como el derecho a una habitacién, sino que debe entenderse
como el derecho a vivir en condiciones de seguridad, paz y dignidad
(Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1991).

Sobre el derecho al agua y el saneamiento, el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales dispuso que este derecho
es condicién previa del cumplimiento y garantia de otros derechos
humanos, como el derecho a la salud y a una alimentacién adecua-
da, estableciendo obligaciones para los Estados.

Sobre el derecho a la alimentacién, el Pacto de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales indica, en general, que toda persona
debe estar protegida contra el hambre (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1966Db).

El derecho a la educacion:

Este derecho debe ser protegido como garantia de un pleno
desarrollo de la personalidad humana vy del sentido de dignidad
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966b).

limitaciones al derecho a la salud de las personas migrantes, aun en interés
de la salud publica, deben fundamentarse en pruebas cientificas, constituir la
opcién disponible menos restrictiva y respetar la dignidad, los derechos y las
libertades humanos (Consejo de Derechos Humanos, 2017, parr. 30 y 31).
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El Comité sobre los Trabajadores Migratorios agrega que este
derecho se refiere a la ensenanza primaria y a la secundaria. En la
Observacién General No. 1 este Comité declaré que los Estados
parte deben asegurar que:

“todos los nifos migrantes, independientemente de su situa-
cién migratoria, tengan acceso a la ensenanza primaria gratuita
y obligatoria y a la ensenanza secundaria en condiciones de
igualdad de trato con los nacionales del Estado en cuestién”
(Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajado-
res Migratorios y de sus Familiares, 2011, parr. 57).

El derecho a la seguridad social:

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en la
Observacion General No. 19 define el derecho a la seguridad social
como:

“el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales (...) sin
discriminacion, con el fin de obtener proteccién, en particular
contra: a) la falta de ingresos procedentes del trabajo debido
a enfermedad, invalidez, maternidad, accidente laboral, des-
empleo, vejez o muerte de un familiar; b) gastos excesivos de
atencién de salud; c¢) apoyo familiar insuficiente, en particular
para los hijos y los familiares a cargo’ (Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, 2007, parr. 2).

En relacién con estos deberes, la Convencién Internacional so-
bre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Mi-
gratorios y de sus Familiares, indica que los trabajadores, con in-
dependencia de su situacién migratoria, tienen derecho a recibir el
mismo trato que los nacionales “en la medida en que cumplan los
requisitos previstos en la legislacién aplicable de ese Estado o en los
tratados bilaterales y multilaterales aplicables” (Asamblea General
de Naciones Unidas, 1990). Ademas, se establece que las autori-
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dades competentes del Estado de origen y del Estado de empleo
pueden adoptar “las disposiciones necesarias para determinar las
modalidades de aplicacién de esta norma” (Asamblea General de
Naciones Unidas, 1990).

El derecho al trabajo:

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales men-
ciona en la Observacién General No. 18 que el derecho al trabajo
no es “un derecho absoluto e incondicional a obtener empleo” (Co-
mité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2005), sino el
derecho a elegir o aceptar un trabajo, a no ser privado injustamente
del trabajo y de acceder a un sistema de proteccién (Comité de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2005).

Conforme a lo expuesto, es claro que las personas inmigrantes
cuentan con derechos sociales que deben ser protegidos en cada
uno de los Estados, a fin de no hacer mas gravosa su situacién de
vulnerabilidad. De alli que sea importante, con base a los tratados
internacionales, verificar dicha proteccién, en aras de establecerla.
Cada Estado parte se ha comprometido, cuando ratifica el tratado
de forma especifica, hacer exigible su garantia dentro de su derecho
doméstico.

Tratados internacionales relacionados con la inmigra-
cion:

A fin de desarrollar este acapite es importante indicar que exis-
ten tratados internacionales que refieren a la proteccién de dere-
chos de forma genérica, y otros que tratan de forma especifica los
derechos de los inmigrantes, tal como pasa a verse a continuacién:
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Nombre del trata-
do o instrumento
internacional

Contenido especifico con relacion
al tema

Ratificacion por
Colombia

1.Pacto Interna-
cional de Dere-
chos Econémicos,
Sociales y Cultu-
rales -

16 de diciembre de
1996

Entrada en vigor 3
de enero de 1976

En este pacto se hace referencia al reco-
nocimiento y proteccién de los siguientes
derechos sociales, los cuales se despren-
den de la dignidad humana: 1. Derecho
al trabajo, y los demés derechos relacio-
nados con este; 2. Derecho a tener un ni-
vel de vida adecuado tanto para la per-
sona individual como para la familia; 3.
Derecho a la alimentacién; 4. Derecho a
la salud fisica y mental; 5. Derecho a la
educacién; 6. Derecho a la cultura, y a la
ciencia. (Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, 1966).

En su articulo segundo, el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de 1966 estableci6 con rela-
cién a personas que no sean sus nacio-
nales que no pueden ser discriminadas,
indicando que:

“Los Estados Parte en el presente Pacto se
comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

Los paises en desarrollo, teniendo debida-
mente en cuenta los derechos humanos vy
su economia nacional, podrdn determi-
nar en qué medida garantizarin los
derechos econémicos reconocidos
en el presente Pacto a personas que
no sean nacionales suyos. (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1966)
Negrillas aparte del texto.

Ratificado por Co-
lombia. Aprobado a
través de la ley 74 del
26 de diciembre de
1968. (Congreso de
la Republica de Co-
lombia, 1968)

-106-




Universidad Santiago de Cali
ISSN (en linea): 2744-8568
Ano 2021, Vol. 4 No. 1

Agquitas

2. Protocolo de
San Salvador

Protocolo Adicio-
nal a la Convencién
Americana sobre de-
rechos humanos en
materia de derechos
econdémicos, sociales
y culturales

(Organizacién de
Estados Americanos,
1988)

Por medio de este protocolo, los Estados
parte se comprometen a adoptar medidas
legislativas para asegurar la efectividad de
los derechos alli plasmados, a no discrimi-
nar, y a restringir o limitar el goce v ejerci-
cio de derechos a través de leyes que sean
promulgadas en pro del bienestar general
(Organizacién de Estados Americanos,
1988).

Asf las cosas, este Protocolo busca garan-
tizar y proteger el derecho al trabajo y sus
relacionados; el derecho a la salud; el de-
recho a la alimentacién; el derecho a la
educacién; el derecho de participar, gozar
y beneficiarse de la cultura; el derecho a
constituir una familia y que la misma sea
protegida; el derecho a que se protejan de
manera especial los nifios, los ancianos y
los minusvélidos (Organizacién de Esta-
dos Americanos, 1988).

Ratificado por Colom-
bia el 23 de diciembre
de 1997. Aprobado a
través de la ley 319
del 20 de septiembre
de 1996 (Congreso
de la Republica de
Colombia, 1996).

3.Convenio sobre
los trabajadores
migrantes 1949

(Organizacién Inter-
nacional del Trabajo,
1949)

El objetivo principal de este convenio es
garantizar el derecho del trabajo v el dis-
frute de los derechos conexos tiinicamente
al trabajador migrante, entendido este ul-
timo como: “... toda persona que emigra
de un pais a otro para ocupar un empleo
que no habrd de ejercer por su propia
cuenta, e incluye a cualquier persona nor-
malmente admitida como trabajador mi-
grante...” (Articulo 11).

Asi las cosas, es claro que este convenio
no aplica para los trabajadores fronterizos,
artistas o0 personas que ejerzan una pro-
fesion liberal y entren a otro pais por un
tiempo corto, vy a la gente de mar (Orga-
nizacién Internacional del Trabajo, 1949),
tal como se establece en el mismo articulo
11 de este tratado.

Este convenio no fue
ratificado por Colom-
bia
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4.Convencién so-
bre el Estatuto de
los Refugiados de
1951

Entrada en vigor 22
de abril de 1954

En esta convencion se realiza una defini-
cién de refugiado, con la finalidad de que
se tenga claridad que todo refugiado es un
migrante, pero no todo migrante puede
ser considerado como refugiado.

Frente al término refugiado, esta conven-
cién establece que se aplica a toda per-
sona:

“1) Que haya sido considerada como re-
fugiada en virtud de los Arreglos del 12 de
mayo de 1926 y del 30 de junio de 1928,
o de las Convenciones del 28 de octubre
de 1933 y del 10 de febrero de 1938, del
Protocolo del 14 de septiembre de 1939
o de la Constitucién de la Organizacién
Internacional e Refugiados...

2) Que, como resultado de acontecimien-
tos ocurridos antes del 1.0 de enero de
1951 y debido a fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas, se en-
cuentre fuera del pais de su nacionalidad
y no pueda o, a causa de dichos temores,
no quiera acogerse a la proteccién de tal
pais; o que, careciendo de nacionalidad y
hallandose, a consecuencia de tales acon-
tecimientos, fuera del pais donde antes
tuviera su residencia habitual, no pueda
o, a causa de dichos temores, no quiera
regresar a él. (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1951, pag. Art. 1)

Es asi como en términos generales, para
esta convencion todo refugiado debe cum-
plir con la ley y los reglamentos del pais
donde se encuentra, no obstante también
ordena garantizar derechos como: la liber-
tad de cultos, igualdad de condiciones,
derecho de propiedad intelectual e indus-
trial, derecho de asociacién, la adquisicién
de bienes muebles e inmuebles en igual
de condiciones respecto otro extranjero, el
acceso a los tribunales, el derecho al tra-
bajo v los conexos al mismo, a la vivienda,
a la educacién publica, a la libertad de cir-
culacién, entre otros. (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 1951)

Convencién aproba-
da por Colombia el
19 de julio de 1961,
a través de la ley 35
del afio en mencién.
Ratificada el 10 de oc-
tubre del mismo afo.
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5.Convencién so-

bre el Estatuto
de los Apatridas
-1954

En esta convencién se define el término
apatrida, como “toda persona que no sea
considerada como nacional suyo por nin-
gun Estado, conforme a su legislacién” Es-
tableciendo obligaciones y derechos para
este tipo de personas, quienes ademas de
acatar las leyes y los reglamentos del pais
donde se encuentren, cuentan con dere-
chos que deben ser respetados, estableci-
dos en la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1954).

Colombia ratifico esta
convencién el 30 de
diciembre de 1954.
Aprobada mediante
la ley 1588 de 2012.

6.Convencién
para reducir los
casos de apatridia
-1961

Establece algunas obligaciones que tienen
los Estados que adopten esta convencién
con las personas que son apétridas, es
decir, que no tienen nacionalidad alguna.
Al respecto indica las formas de adquirir
dicha nacionalidad y algunos parametros
que deben ser tenidos en cuenta a la hora
de discusién sobre el lugar de nacimiento,
como por ejemplo cuando se da el naci-
miento a bordo de un buque o de una ae-
ronave (articulo 3).

Igualmente, regula en otras disposiciones
lo relacionado con la pérdida o renuncia
de la nacionalidad, indicando que los Es-
tados siempre deben velar porque esa pér-
dida de nacionalidad no la convierta en
apatrida (articulo 8) o que no esté dada
por factores de discriminacién.
Finalmente, es necesario aclarar que esta
convencién no trata sobre los derechos
sociales de las personas en condicién de
apatridas, sino de la forma como los Esta-
dos deberéan evitar que el nimero de apa-
tridas aumente. (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1961)

Colombia, mediante
la Ley 1588 de 2012
aprobé dicha conven-
cién (Congreso de la
Republica, 2012)

Ratificada el 15 de
agosto del ano 2014
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7. Convenio sobre
los trabajadores
migrantes - 1975
(disposiciones com-
plementarias),

Convenio adoptado por la OIT, por el cual
encomienda a los Estados parte “la tarea
de defender los intereses de los trabajado-
res ocupados en el extranjero” (Organiza-
cién Internacional del Trabajo, 1975).
Esta convencién esta dividida en tres par-
tes. En la primera llamada “Migraciones
en Condiciones Abusivas”, se dispone
que todo Estado que haya adoptado la
convencién deberd siempre procurar por
la proteccién de los derechos humanos de
los trabajadores migrantes, afirmando que
estos deben gozar y disfrutar de igualdad
de trato, frente a remuneracién, seguridad
social y otros beneficios.

En la segunda parte, denominada “Igual-
dad de Oportunidades y de Trato” refiere
a las medidas que se deben adoptar para
proteger sus derechos. Y en la tercera
parte establece las “Disposiciones finales”
que indican a los Estados las condiciones
respecto a la ratificacién del convenio.

Colombia no ratificd
este convenio.

8.Convencién so-
bre los Derechos
del Nino, adopta-
da en 1989 por la
Asamblea  General
de las Naciones Uni-
das

En esta convencién se define al nifio como
aquel ser humano que no ha cumplido los
18 anos y que merece proteccién y cuida-
dos especiales.

En ella a su vez, se establecen los debe-
res del Estado parte de adoptar medidas
legislativas para la proteccion de los dere-
chos del nino, evitando todo tipo de dis-
criminacién a la hora de brindar y prote-
ger sus derechos. Por tanto, su proteccién
siempre deberd darse en condiciones de
igualdad. Y con relacién al nifio que trate
de obtener el estatuto de refugiado o sea
considerado como tal, los Estados partes
deberan adoptar medidas adecuadas para
lograr tal condicién (Articulo 22).
Finalmente se resalta que los derechos
plasmados en la convencién hacen refe-
rencia tanto a los de primera generacién
como a los de segunda generacidn, tales
como: el derecho a la vida, a la naciona-
lidad, al nombre, a la identidad, a una fa-
milia, a la libertad de expresién, libertad
de pensamiento, libertad de asociacién,
nivel alto de salud, a beneficiarse de la se-
guridad social, la educacién, entre otros.
Colombia, con el objetivo de desarrollar
un marco de proteccién a la nifiez y a la
adolescencia.

Colombia aprobd
esta convencién me-
diante la Ley 12 de
1991.
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9.Convencioén in-
ternacional sobre
la proteccion de
los derechos de
todos los trabaja-
dores migratorios
v de sus familiares
-1990

Este instrumento internacional ha sido de
gran relevancia para aquella persona en
condicién de migrante que “(...) vaya a
realizar, realice o haya realizado una ac-
tividad remunerada en un Estado del que
no sea nacional.” (Asamblea General de
las Naciones Unidas, 1989), ya que bus-
ca protegerles de forma enfética algunos
derechos humanos de suma importancia,
no solo para quien es migrante, sino para
todas las “(...) personas a su cargo reco-
nocidas como familiares por la legislacién
aplicable” (Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, 1989).

Algunos derechos humanos que le son re-
conocidos son: el derecho a la vida, a la
libertad de pensamiento, a no ser some-
tido a tratos crueles e inhumanos, a la li-
bertad y seguridad personal, a una debida
administracién de justicia, a la proteccién
y asistencia de las autoridades consula-
res, a la seguridad social, a la libertad de
asociacion sindical, entre otros. Ademas,
cuando estos trabajadores y sus familias se
encuentren documentados y en situacién
regular habra otros derechos que también
deberan protegérseles como el “(...) de-
recho a participar en los asuntos publicos
de su Estado de origen y a votar y ser
elegidos en elecciones celebradas en ese
Estado”, el derecho a que su unidad fami-
liar sea protegida, a transferir sus ingresos
en fondos que sirvan de sustento para sus
familiares, etc. (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1990)

Colombia aprobé la
convencién mediante
la Ley 146 de 1994.
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10. Consejo Eco-
némico y Social
de las Naciones
Unidas - Obser-
vacién General 14
- El derecho al dis-
frute del mas alto
nivel posible de
salud -2000

Por medio de esta observacién, el Consejo
Econdémico y Social de las Naciones Uni-
das pretende desarrollar de manera ex-
haustiva el articulo 12 del PIDESC (Pacto
Internacional de Derechos econémicos,
sociales y culturales) respecto del derecho
a la salud, pues busca que sea prestado en
el nivel mas alto posible.

Se observa que el Consejo econémico al

No es necesario ra-
tificacién, pero Co-
lombia al suscribir el
Pacto  Internacional
de derechos econé-
micos, sociales y cul-
turales, debe atender
a los criterios interpre-
tativos aqui dados.

dar importancia al derecho a la salud, lo
que busca es desarrollar otros derechos, | .
no solo refiere a estar sano, sino que se
cuente con otras libertades y derechos,
como por ejemplo: el derecho a controlar
su salud y su cuerpo, con inclusién de la
libertad sexual y genésica, y el derecho a
no padecer injerencias, como el derecho
a no ser sometido a torturas ni a trata-
mientos y experimentos médicos no con-
sensuales.” (Consejo Econémico y Social,
2000, pag. 3).

Se resalta que si bien este instrumento in-
ternacional no se debe adoptar mediante
una ley ni tampoco es de obligatorio cum-
plimiento para los Estados, estos deberan
tenerlo en cuenta a la hora de interpretar
el Derecho a la salud.

Fuente: Elaboracién propia.

Como puede observarse, son diez (10) tratados internacionales
los que refieren a derechos que deben ser respetados a la poblacién,
dos refiriéndose a asuntos genéricos y 8 de ellos a la poblacién
inmigrante en un Estado, estableciendo para ello medidas especi-
ficas a fin de garantizar tal proteccién, como pasa a desarrollarse a
continuacion.

Proteccién de los tratados internacionales con relacién
a derechos sociales de los inmigrantes:

Como se ha venido indicando en este escrito, son diversos los
tratados internacionales que contienen y reconocen derechos socia-
les para la poblacién. No obstante, llama la atencién que en lo re-
ferente a derechos dirigidos a la poblacién inmigrante, sean escasas
las disposiciones internacionales encontradas que refieran de forma
especifica a los derechos de los que deberian gozar, y mas atin con-
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venciones que expliquen de forma concreta la forma de proteccién
de los mismos.

Es asi, como conforme a lo investigado, se observé que muchos
de los tratados internacionales que hacen alusién a los derechos
de los inmigrantes refieren tangencialmente a la proteccién de sus
derechos sociales, pues se limitan a reconocer tales derechos, pero
poco ilustran con relacién a su proteccién y garantia por los Estados
Parte, de ahi quiza la vulneracién que frente a los mismos se presen-
ta en la practica.

No obstante, se hara mencién a algunos aspectos que estable-
cen lineamientos para que los Estados protejan los derechos socia-
les de la poblacién inmigrante, a saber:

Con relacién al derecho a la salud de los inmigrantes:

La Convencién sobre los trabajadores migrantes de 1949 indica
que los Estados miembros estan obligados a mantener servicios mé-
dicos apropiados para la poblacién en cuestién, y deberan:

“(a) cerciorarse, si ello fuere necesario, de que, tanto en el mo-
mento de su salida como en el de su llegada, la salud de los
trabajadores migrantes y de los miembros de sus familias autori-
zados a acompanarlos o a reunirse con ellos es satisfactoria; (b)
Velar por que los trabajadores migrantes y los miembros de sus
familias gocen de una proteccién médica adecuada y de buenas
condiciones de higiene en el momento de su salida, durante el
viaje vy a su llegada al pais de destino.” (Organizacién Interna-
cional del Trabajo, 1949).

La Convencién internacional sobre la proteccién de los dere-
chos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias de 1990,
expresa respecto a la atencién en salud de urgencia, que este es un
derecho que tienen tanto los trabajadores migratorios como sus fami-
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lias, a fin de “preservar su vida o para evitar danos irreparables a su
salud”. Atencién médica de urgencia que no puede ser negada por
irregularidad en su permanencia o en su empleo (Asamblea General
de Naciones Unidas, 1990). Corroborando una vez mas lo dicho
por varias disposiciones internacionales en lo referente a la situacién
de igualdad con relacién al trato de la persona que esté en situacién
regular, respecto de cualquier nacional. De alli que expresamente se
haga referencia a su acceso a servicios sociales y de salud, siempre
que cumplan con los requisitos para participar en los planes corres-
pondientes (Asamblea General de Naciones Unidas, 1990).

A su vez, la disposicién internacional que mas alude a este dere-
cho, es la Observaciéon General 14 CESCR, que refiere al derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud, pero dirigido en mayor
grado a poblaciones vulnerables, dentro de las cuales incluye a las
personas inmigrantes. Al respecto establece:

¢ Que debe existir acceso sin lugar a discriminacién de ningtn
tipo en los establecimientos, bienes y servicios de salud pres-
tados en el Estado Parte (ECOSOC, 2000, p. 6).

e Que la salud es un derecho que entrana otra serie de liberta-
des y derechos, como el controlar su salud y su cuerpo, con in-
clusién de libertad sexual y genésica, el derecho a no padecer
injerencias, a no ser sometidos a torturas, ni a tratamientos, ni
experimentos médicos que no sean consensuados (ECOSOC,
2000, p. 3).

¢ Que este derecho no puede ser negado o limitado a personas
inmigrantes, entre otros, por parte de los Estados (ECOSOC,
2000, p. 9,10).

e Que cada Estado debe cerciorarse de facilitar, en la medida
que les sea posible segtin sus recursos, el acceso al derecho
a la salud en otros paises, mediante acuerdos internacionales
que ayuden a esta tarea.
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¢ Que de conformidad con la ONU vy resoluciones de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas y la Asamblea Mundial
de la salud, los Estados deben cooperar de forma individual y
solidaria para la prestacién de este servicio, asistiendo a refu-
giados y contribuyendo con esta mision hasta su capacidad.

¢ Que es un derecho que implica ayuda médica internacional y
debe priorizarse para los grupos méas vulnerables.

Por su parte, en lo que tiene que ver con la salud de los ninos
inmigrantes, es la Convencién sobre los derechos del nifio de 1990,
la que establece que debera ser garantizado por los Estados partes,
que ningln nino podra ser privado de este derecho y se adoptaran
medidas para:

“(...) a) Reducir la mortalidad infantil y en la ninez; b) Asegurar
la prestacién de la asistencia médica y la atencién sanitaria que
sean necesarias a todos los ninos, haciendo hincapié en el de-
sarrollo de la atencién primaria de salud; c) Combatir las enfer-
medades y la malnutricién en el marco de la atencién primaria
de la salud mediante (...) el suministro de alimentos nutritivos
adecuados y agua potable salubre (...); d) Asegurar atencién
sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres; e) Ase-
gurar que todos los sectores de la sociedad, vy en particular los
padres y los ninos, conozcan los principios basicos de la salud
y la nutricién de los nifos, las ventajas de la lactancia materna,
la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de preven-
cién de accidentes, tengan acceso a la educacién pertinente y
reciban apoyo en la aplicaciéon de esos conocimientos; f) De-
sarrollar la atencién sanitaria preventiva, la orientacién a los
padres y la educacion y servicios en materia de planificacién de
la familia”. (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989,

p. 19y 20)

Por tanto, son los Estados parte quienes deben adoptar medi-
das para promover la recuperacion fisica, sicolégica de los ninos,
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su reintegracién social en caso de abandono, explotacién o abuso,
tortura o cualquier otro trato inhumano o degradante, recuperacién
que debe llevar a un ambiente que respete la salud y la dignidad
del nino (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989, p. 26)

Derecho a un nivel de vida adecuado:

Para garantizar este derecho, el Convenio de trabajadores mi-
grantes de 1949 indica que estos tienen derecho a la vivienda (Or-
ganizacién Internacional del Trabajo, 1949), y la Convencién sobre
el estatuto de refugiados establece que tienen derecho en esta ma-
teria a un trato no menos favorable que el de los extranjeros en la
misma condicién. Por su parte en la Convencién sobre el estatuto
de los apatridas de 1954 se establece frente a este tema que los
Estados concederan a los apatridas un trato mas favorable posible
y uno similar a los extranjeros en general (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1951, p. 15)

De igual forma, la Convencién internacional sobre la protecciéon
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus fami-
lias, respecto a las personas que se encuentren en situacion regular,
a fin de garantizar un nivel de vida adecuado, prevé de un trato
igual para esta poblacién y ademas “d) El acceso a la vivienda, con
inclusién de los planes sociales de vivienda, y la proteccién contra
la explotacion en materia de alquileres...g) El acceso a la vida cultu-
ral y la participacién en ella (...)” (Asamblea General de Naciones
Unidas, 1990); v con relacién a “administrar recursos tales como
el agua limpia potable, los alimentos, los suministros médicos y la
ayuda financiera, indica que hay que otorgar prioridad a los grupos
mas vulnerables o marginados de la poblacién” (ECOSOC, 2000,
p. 12).

En relacién con este derecho el Comité ha identificado determi-

nados aspectos que deben cumplir los Estados con el objeto de que
se garantice a las personas migrantes un nivel esencial de vivienda
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(Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 1991). Es-
tos aspectos son los siguientes:

e Seguridad juridica de la tenencia, que se refiere a la certeza
de que la vivienda no estd sometida a procesos judiciales o
materiales en que se debate la propiedad o posesion.

¢ Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraes-
tructura, que se refiere al acceso permanente a agua potable,
a energia, a instalaciones sanitarias y de aseo, de almacena-
miento de alimentos, de eliminacién de desechos y de drenaje
y a servicios de emergencia.

¢ Gastos soportables, que se refiere a la posibilidad de asumir la
financiacién de las necesidades de vivienda.

¢ Habitabilidad, que se refiere a las condiciones del espacio y la
comodidad de la vivienda;

¢ Asequibilidad, que se refiere a las condiciones prioritarias de
acceso de las personas migrantes, por la situacién de vulnera-
bilidad y exclusién en que se encuentran.

e Lugar, que se refiere a la posibilidad de acceder a empleo, a
servicios de atencién en salud y a educacion, en el lugar que
se ubica la vivienda.

e Adecuacién cultural, que se refiere a la manera en que se
construye la vivienda (Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, 1991).

Sobre el derecho al agua y el saneamiento, el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales dispuso que este derecho
es condicion previa del cumplimiento y garantia de otros derechos
humanos, como el derecho a la salud y a una alimentacién adecua-
da y que, ademas, son obligaciones basicas de los Estados parte, las
siguientes (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,

2005):
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e Garantizar el acceso a la cantidad de agua que sea suficiente
v apta para el uso personal y doméstico.

e Asegurar el derecho de acceso al agua vy las instalaciones y
servicios de agua sin ningun tipo de discriminacién.

¢ Garantizar el acceso fisico a instalaciones o servicios de agua
que proporcionen un suministro suficiente y regular de agua
potable.

¢ Garantizar condiciones de seguridad personal para acceder al
agua.

¢ Garantizar la distribucion equitativa de las instalaciones y ser-
vicios de agua disponibles.

e Adoptar y aplicar una estrategia y un plan de accién naciona-
les sobre el agua con énfasis en las personas migrantes.

e Vigilar el grado de realizacién del derecho al agua.

¢ Adelantar programas de agua orientados, especialmente, a las
personas migrantes.

¢ Adoptar medidas para prevenir, tratar y controlar las enferme-
dades asociadas al agua, en particular asegurando el acceso
a servicios de saneamiento adecuados (Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, 2005).

Y sobre el derecho a la alimentacién, el Pacto de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales indica, en general, que toda persona
debe estar protegida contra el hambre (Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, 1966b) y en la Observacion General No 12, el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales precisa que el dere-
cho a una alimentacién adecuada tiene los siguientes componentes:

¢ Disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficiente,
que se refiere a la posibilidad de una persona de alimentarse
mediante la produccién o adquisicién de alimentos, en una
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cantidad que corresponda a las necesidades de alimentacién,
sin sustancias perjudiciales para la salud y acorde con la cul-
tura.

e Accesibilidad fisica y econémica de los alimentos, que se refie-
re a la posibilidad de acceder a los alimentos de una manera
que no dificulte el goce de otros derechos humanos y que sea
sostenible (Comité de Derechos Econémicos, Sociales v Cul-
turales, 1999).

Finalmente, dentro del derecho de nivel de vida adecuado, cabe
incluir el derecho a la asistencia publica, regulado en la Convencién
sobre el estatuto de refugiados, en donde se prevé que los Estados
deben conceder el mismo trato que a sus nacionales respecto de
este derecho v al socorro publico (Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, 1951, p. 7), aspecto ratificado en igual sentido por la
Convencién sobre el estatuto de los apéatridas (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 1954).

Derecho a la educacion:

En la Convencidon sobre el estatuto de refugiados cuando se
hace referencia a este derecho, se indica que debe ser concedido
con el mismo trato que a los nacionales, en lo referente a la ense-
nanza elemental, a la distinta a la elemental y al acceso a los estu-
dios, reconocimiento de certificados de estudios en el extranjero,
a exenciéon de derechos, cargas y concesién de becas (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1951, p. 7). En lo referente a la
ensenanza, la Convencion sobre el estatuto de los apatridas realiza
una manifestacién similar (Asamblea General de las Naciones Uni-

das, 1954).

A su vez, la Convencién internacional sobre la protecciéon de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias,
en su articulo 30 establece que: “Todos los hijos de los trabajadores
migratorios gozaran del derecho fundamental de acceso a la edu-
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cacién en condiciones de igualdad de trato con los nacionales del
Estado de que se trate” (Asamblea General de Naciones Unidas,
1990) y enfatiza que este derecho no se podra ver limitado por la
situacion irregular de los padres. Para ello tendran: “a) El acceso a
instituciones y servicios de ensefianza, con sujecién a los requisitos
de admisién y otras reglamentaciones de las instituciones y servi-
cios de que se trate; (...) c) El acceso a servicios e instituciones de
formacién profesional y readiestramiento” (Asamblea General de
Naciones Unidas, 1990).

Tema tratado de forma especifica por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales v Culturales, cuando en la observacion Ge-
neral Nro. 13 indica que se deben cumplir los siguientes requisitos:

e Disponibilidad, que se refiere a la cantidad de instituciones de
educacién en un Estado parte.

e Accesibilidad, que se refiere a la posibilidad de acceder a ins-
tituciones de educacion, sin ningln tipo de discriminacién y
en condiciones materiales y econémicas que sean adecuadas.

e Aceptabilidad, que se refiere a la calidad, pertinencia y ade-
cuacién cultural de los programas de estudio vy los métodos
pedagdgicos.

¢ Adaptabilidad, que se refiere a la posibilidad que tiene la edu-
caciéon en un Estado parte de adaptarse a las necesidades
y contextos culturales de las personas (Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, 1999).

Por su parte la Convencién sobre los derechos del nino frente a
la proteccién del derecho a la educacion, expresa que se garantiza al:

“a) Implantar la ensenanza primaria obligatoria y gratuita para
todos; b) Fomentar el desarrollo (...), de la ensenanza secunda-
ria, incluida la ensenanza general y profesional, hacer que todos
los ninos dispongan de ella y tengan acceso a ella y adoptar me-
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didas apropiadas tales como la implantacién de la ensenanza
gratuita y la concesién de asistencia financiera en caso de nece-
sidad; ¢) Hacer la ensenanza superior accesible a todos, sobre la
base de la capacidad, por cuantos medios sean apropiados; d)
Hacer que todos los nifos dispongan de informacién y orienta-
cién en cuestiones educacionales y profesionales y tengan ac-
ceso a ellas; e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia
regular a las escuelas y reducir las tasas de desercién escolar
(...).” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989, p. 22).

Proteccion al trabajador migrante - Derecho al trabajo:

Desde la Convencién sobre los trabajadores migrantes de 1949
se senalan parametros que deben seguir los Estados miembros
cuando reciban o envien trabajadores en calidad de migrantes, se-
nalando obligaciones tanto para el Estado de origen como para el
Estado en el cual éste se va a emplear, reconociéndoles dentro de
este derecho ademas el derecho a la salud derivado de la actividad
que desarrolla.

Para tal efecto, en el articulo 10, se indica que “cuando el nime-
ro de migrantes que van del territorio de un Miembro al territorio de
otro sea considerable, las autoridades competentes de los territorios
en cuestiéon deberan, siempre que ello fuere necesario o convenien-
te, celebrar acuerdos para regular las cuestiones de interés comun
que puedan plantearse al aplicarse las disposiciones del presente
Convenio” (Organizacién Internacional del Trabajo, 1949).

Y de forma especifica, respecto a este derecho, se plasma en el
articulo 6 de la Convencién para los trabajadores migrantes, que
todos los Estados miembros deberan garantizar un trato igualitario
a los inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio con
relaciéon a la remuneracion, a los subsidios familiares, a las horas
de trabajo, a las horas extraordinarias, las vacaciones pagadas, las
limitaciones al trabajo a domicilio, la edad de admisién al empleo,
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el aprendizaje, la formacién profesional, el trabajo de mujeres y de
menores, la afiliacién a organizaciones sindicales y el disfrute de
otras ventajas que ofrecen los contratos colectivos, la seguridad so-
cial, entre otros. Siempre que estas materias se encuentran regla-
mentadas en la legislacién o dependan de autoridades administrati-
vas (Organizacién Internacional del Trabajo, 1949).

El trabajo es también protegido por la Convencién sobre el esta-
tuto de refugiados, cuando reconoce este derecho a estas personas,
v hace mencién como la Convencion de trabajadores migrantes a un
empleo remunerado si se encuentran en el territorio de forma legal
(articulo 17); derecho a realizar trabajos por cuenta propia (articulo
18) en “la agricultura, la industria, la artesania y el comercio y de
establecer companias comerciales e industriales” (Asamblea general
de las Naciones Unidas, 1951, pag. 6); a ejercer su profesion liberal
en las mismas condiciones que cualquier extranjera, siempre que
cuenten con diplomas reconocidos por autoridades competentes en
el Estado correspondiente (articulo 19); v a conceder al igual que
cualquier nacional todo lo relacionado con los asuntos laborales y
de seguridad social (articulo 24). Es asi como el derecho al empleo
remunerado en cualquiera de sus manifestaciones es también obje-
to de proteccién por parte de la Convencién sobre el estatuto de los
apatridas (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1954).

Tema que es igualmente regulado en la Convencién internacio-
nal sobre la protecciéon de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familias, cuando se expresa que:

“Los trabajadores migratorios y sus familiares gozaran en el Es-
tado de empleo, con respecto a la seguridad social, del mismo
trato que los nacionales en la medida en que cumplan los requi-
sitos previstos en la legislacién aplicable de ese Estado o en los
tratados bilaterales y multilaterales aplicables (...)” (Asamblea
General de Naciones Unidas, 1990).
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A su vez, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales en la Observacién General No. 19 define el derecho a la
seguridad social y hace referencia a los siguientes deberes:

e Asegurar el acceso a un sistema de seguridad social que ga-
rantice un nivel minimo indispensable de prestaciones.

e Asegurar el derecho de acceso a los sistemas o planes de segu-
ridad social sin discriminacién, prestando atencién a personas
o grupos en condicién de vulnerabilidad como los migrantes.

e Adoptar y aplicar una estrategia y un plan de accién naciona-
les en materia de seguridad social con énfasis en las personas
o grupos en condicién de vulnerabilidad como los migrantes.

¢ Adoptar medidas especificas para la aplicaciéon de los planes
de seguridad social, en particular de los destinados a proteger
a las personas o grupos en condicién de vulnerabilidad como
los migrantes.

e Hacer un seguimiento del nivel de realizacion del derecho a la
seguridad social (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, 2007).

Por su parte, el Convenio sobre los trabajadores migrantes (dis-
posiciones complementarias) de 1975, se establece de forma expre-
sa que:

(1) Deberan adoptarse disposiciones en la legislacién nacional
para llegar a investigar eficazmente el empleo ilegal de traba-
jadores migrantes asi como para la definicién y aplicacién de
sanciones administrativas, civiles y penales, incluyendo la pri-
sién, para el empleo ilegal de trabajadores migrantes, para la
organizacién de migraciones con fines de empleo que se defi-
nen como abusivas (...)
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(2) (...) el trabajador migrante no podréa ser considerado en si-
tuacion ilegal o irregular por el hecho mismo de la pérdida de su
empleo (...)” (Organizacién Internacional del Trabajo, 1975).

Y la Convencién internacional sobre la protecciéon de los dere-
chos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias, contie-
ne en el articulo 25 el derecho de los trabajadores migratorios y sus
familiares a un trato igual que el de los nacionales en materias labo-
rales como la remuneracién, jornadas de trabajo, salud, entre otras
condiciones de trabajo; y en el articulo 52 el derecho a la libertad
de elegir actividad remunerada de empleo.

En lo que tiene que ver con este derecho para los nifios, segin
la Convencién de los derechos del nino, se debe proteger frente a
los mismos su explotacién econdémica, el desempeno de un trabajo
que no sea nocivo o afecte su educacién. Para tal efecto, los estados
“a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar; b) Dispon-
dran la reglamentacién apropiada de los horarios y condiciones de
trabajo; c) Estipular las penalidades u otras sanciones apropiadas
para asegurar la aplicacion efectiva del presente articulo’ (Asam-
blea General de las Naciones Unidas, 1989, p. 24).

De alli que se asumen en esta Convenciéon medidas mas claras
y practicas en caso de que se vulnere el derecho al trabajo del inmi-
grante que se encuentre en un Estado de forma legal.

De otro lado, algunas disposiciones internacionales, refieren al
derecho de asociacién, asunto incluido dentro del derecho al tra-
bajo. Al respecto la Convencién sobre el estatuto de los refugiados
regula en el articulo 15 este derecho, e indica: “En lo que respecta
a las asociaciones no politicas ni lucrativas y a los sindicatos, los
Estados Contratantes concederan a los refugiados que residan le-
galmente en el territorio de tales Estados el trato méas favorable con-
cedido en las mismas circunstancias a los nacionales de un pais ex-
tranjero” (Asamblea general de las Naciones Unidas, 1951, p. 5) y
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la Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familias, le reconoce a
los trabajadores migratorios y a sus familiares este mismo derecho, a
fin de que se puedan asociar y participar activamente en sindicatos
(articulo 26); vy en el articulo 40 enfatiza el derecho de asociacién
para trabajadores migratorios y familiares si se hayan en situacién
regular (Asamblea General de Naciones Unidas, 1990).

En conclusién, con relacién a este derecho cabe indicar que la
proteccién de los trabajadores constituye uno de los aspectos funda-
mentales de los derechos humanos relacionados con los migrantes,
por la condicién de desigualdad y vulnerabilidad que supone la mi-
gracion; por esto, es esencial que los Estados garanticen progresiva-
mente, condiciones de trabajo adecuadas a las personas migrantes.

Ademas de lo anterior, se mencionan otros derechos sociales,
como el derecho a la propiedad privada vy el derecho a la propiedad
industrial e intelectual de la poblacién inmigrante.

Con relacién a la propiedad privada, desde la Convencién so-
bre el Estatuto de los Refugiados (1951), se establece un mandato
general previsto en el articulo 7, que establece el trato igualitario
tanto para refugiados como para extranjeros en general.

Es asi como establece el derecho a la propiedad privada para
todo refugiado, indicando que debe ser un derecho concedido por
el Estado contratante, que se le debe dar en ese sentido un trato
favorable respecto a “la adquisicién de bienes muebles e inmuebles
y otros derechos conexos, arriendos y otros contratos relativos a
bienes muebles e inmuebles” (Asamblea general de las Naciones
Unidas, 1951, p. 5). Por su parte la Convencién sobre el estatuto de
los apatridas corrobora en el mismo sentido esta proteccién (Asam-
blea General de las Naciones Unidas, 1951, p. 5); y la Convencién
internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los tra-
bajadores migratorios y de sus familias, en el articulo 15 ademas
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de reconocer este derecho, establece una limitacién al mismo. “los
casos en los que sea necesaria v justificada la expropiacion total o
parcial, sin desconocer a la persona interesada el derecho a una in-
demnizacién justa” (Asamblea General de Naciones Unidas, 1990).

Y frente al Derecho a la propiedad industrial e intelectual, en la
misma Convencién sobre el estatuto de los refugiados de 1951, se
concede este derecho a los refugiados, indicandose que tienen de-
recho a la propiedad industrial e intelectual con la misma proteccién
que a los nacionales, relacionados con “inventos, dibujos y modelos
industriales, marcas de fabrica, nombres comerciales y derechos de
autor sobre las obras literarias, cientificas o artisticas...” (Asamblea
general de las Naciones Unidas, 1951, pag. 5). Lo que se manifies-
ta en igual sentido para los apatridas, acorde a lo establecido en la
Convencién sobre el estatuto de los apatridas (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 1954).

A manera de conclusién

Conforme a lo ya expuesto y luego de haber abordado los dere-
chos sociales contenidos en las diversas disposiciones internaciona-
les, es necesario enfatizar que no todas refieren de forma especifica
a la poblacién inmigrante, otros solo en algunos articulos senalan el
reconocimiento de algunos derechos para este tipo de poblacién que
es considerada conforme a algunos tratados como vulnerable, pero
que se encuentre en situacién regular dentro del Estado en cuestion.
Esto lleva a afirmar que estos derechos se pueden ver menguados
para la persona que se encuentra en una situacion irregular dentro
de un Estado, porque quiza la titularidad de estos derechos no es tan
clara. Circunstancia que de entrada, genera como consecuencia una
situacién discriminatoria dentro de la poblacién de inmigrantes, la
cual ya tiene la categoria de poblacién vulnerable.

Es importante advertir que los mismos tratados y pactos esta-
blecen lineas tenues de proteccién y es en la Convencién interna-
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cional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios v de sus familias, en donde a los trabajadores y sus
familiares, se les indica que en caso de vulneracién con relacién a
algin derecho concedido, puede recurrir a la proteccién y asistencia
por parte de las autoridades consulares y diplomaéticas de su Estado
de Origen o del estado que represente los intereses de ese Estado
(Asamblea General de Naciones Unidas, 1990).

En el convenio para los migrantes de 1975, con relacién a las
migraciones en condiciones abusivas, se dispone que todo Estado
que haya adoptado la Convencién debera siempre procurar por la
protecciéon de los derechos humanos de los trabajadores migran-
tes y para esto, deberda determinar si dentro de su territorio hay
trabajadores migrantes en condiciones ilegales o clandestinas para
tomar las medidas correspondientes a suprimir este tipo de prac-
ticas y abusos y de conformidad con el articulo 9 tanto el trabaja-
dor migrante como sus familiares deberan gozar vy disfrutar en “(...)
igualdad de trato en lo concerniente a los derechos derivados de
empleos anteriores en materia de remuneracién, seguridad social y
otros beneficios”. A pesar de lo anterior, no existe claridad respecto
a las formas de proteccién de estos derechos y el coémo acceder
para lograr su realizacién o efectividad.
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